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De betekenis van het Anglo-Amerikaanse zekerhedenrecht, in
het bijzonder de floating charge en Article 9 Uniform Com-
mercial Code: over bepaaldheid en publiciteit

T.H.D. Struycken

De floating charge van Engelse origine en het Amerikaanse regime van Article 9 Uniform Commercial
Code geven te denken over twee aspecten van het Nederlandse zekerhedenrecht: bepaalbaarheid en pu-
bliciteit. Over de mate waarin de zekerheidsobjecten dienen te worden bepaald bij de vestiging van ze-
kerheidsrechten in het Nederlandse recht, blijkt weinig met zekerheid te kunnen worden gezegd; het be-
kende Sio-arrest is een te zwakke basis voor de ‘heersende mening’ omtrent verpanding van roerende za-
ken. Verder steekt het stil pandrecht schril af bij het publiciteitsregime van het Anglo-Amerikaanse ze-
kerhedenrecht. Er is reden te denken dat het publiciteitsloze pandrecht in strijd is met Europees mede-
dingingsrecht. Bovendien sluit de juridische dogmatiek van het zekerhedenrecht slecht aan bij de reali-

teit van de kredietwereld.

1 Het Anglo-Amerikaanse zekerhedenrecht

Het Anglo-Amerikaanse zekerhedenrecht be-
staat niet. Er is waarschijnlijk geen enkel ander
gebied binnen het privaatrecht waarin de ver-
schillen tussen het Engelse en het Amerikaanse
recht zo groot zijn. Niet slechts op het concep-
tuele niveau is er een wereld van verschil; ook de
praktijk van zekerheidsverschaffing vertoont
weinig gelijkenis. In de rechtssystemen waarbin-
nen het zekerhedenrecht is gebaseerd op het
Amerikaanse model heerst een heel eigen denk-
wereld, waarin het harnas van de dogmatiek is
prijsgegeven ten gunste van een regeling die
voortvloeit uit vooral rechtspoliticke keuzes.
Naast de mysterieuze floating charge kent het
Engelse' recht een breed spectrum aan zekerheids-
rechten waarvan de meeste gelijkenis vertonen
met zekerheidsrechten uit de continentaal-Euro-
pese rechtstraditie.” De mortgage is wat betreft
maatschappelijke betekenis en praktisch resultaat
het best vergelijkbaar met hypotheek, hoewel het
oorspronkelijk technisch-juridisch een voorwaar-
delijke, fiduciaire eigendomsoverdracht betrof.
De mortgage kan zowel op onroerende als op roe-
rende zaken worden gevestigd; verschaffing van
bezit (in de zin van feitelijke macht) is niet vereist.

De small business verzuipt doordat floating charge-
holders het vermogen wegtrekken wanneer het hen
goed dunkt. Het Department of Trade and Industry
schiet het midden- en kleinbedrijf te hulp. Financial
Times, Floating charge hits rough sea, 10 mei 1994, p. 12.

De mortgagor (hypotheekgever) behoudt een goe-
derenrechtelijk getinte aanspraak op de restant-
waarde van het goed waarop de mortgage is geves-
tigd, de equity of redemption.’ De pledge is het
vuistpand op roerende zaken of toonderstukken;

1 Waar gesproken wordt over het Engelse recht gaat het
om het recht van Engeland en van Wales. Het Schotse
recht verschilt daarvan in veel opzichten, zowel termi-
nologisch als inhoudelijk.

2 Zie vooral Roy Goode, Commercial law, Penguin
Books, 1995, 2e druk, pp. 642-673. Naast de echte ze-
kerheidsrechten is ook een aantal quasi security interests
te noemen, zoals set-off (verrekening), subordination
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agreement (achterstellingsovereenkomst) en de negative
pledge clause (verbod om andere zekerheidsrechten te
vestigen).

3 Bij de executie van zijn zekerheidsrecht kan de mortga-
gee (hypotheeknemer) de rechter verzoeken de equity of
redemption vervallen te verklaren, zodat het goed vol-
ledig aan hem toevalt. Dit wordt foreclosure genoemd.
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machtsverschaffing is een vereiste. De contractual
lien is sterk vergelijkbaar met het retentierecht; de
partijen zijn vrij om af te spreken dat de detentor
zich op de zaak mag verhalen door tot verkoop
over te gaan. Wellicht om deze reden wordt de lien
tot de zekerheidsrechten gerekend. Van groot be-
lang in de commerciéle praktijk is de charge, welke
het best vergelijkbaar is met een bezitloos pand-
recht. Het geeft de chargee (charge-nemer) een
goederenrechtelijk recht op zowel zaken als vorde-
ringen om door verkoop van het goed zijn vorde-
ring uit de opbrengst te voldoen.* Voor de vesti-
ging van een charge is een overeenkomst in begin-
sel voldoende. Twee typen charge zijn te onder-
scheiden: de fixed charge en de floating charge. De
fixed charge is een ‘gewoon’ pandrecht op specifie-
ke zaken of vorderingen. De floating charge is
kort aan te duiden als een pandrecht op een heel
ondernemingsvermogen, in het bijzonder op han-
delsvoorraden en inventaris. Dit typisch Engelse
zekerheidsrecht heeft grote aantrekkingskracht
op continentale juristen. In de derde paragraaf
worden zijn karakteristieken nader bekeken.

Wie Article 9 UCC zegt, spreekt over het Ame-
rikaanse zekerhedenrecht. Dat vormt een onder-
deel van de Uniform Commercial Code.’ De UCC
is een modelwet die is opgesteld door een inter-
statelijk adviesorgaan, de National Conference of
Commissioners on Uniform State Law. De UCC
krijgt pas de status van wet zodra een staat de
modelwet heeft geincorporeerd in zijn statelijke
wetgeving. De verschillende staten zijn daarbij
vrij naar eigen goeddunken wijzigingen aan te
brengen. Desondanks heeft de UCC in belang-
rijke mate rechtseenheid gebracht in alle staten
van de Verenigde Staten. Het is het meest suc-
cesvolle eenmakingsproject in de geschiedenis
van het Amerikaanse recht op statelijk niveau.®

Article 9 betreft de secured transactions.”
Daarin wordt het wettelijk regime gegeven voor
de vestiging en de executie van zekerheidsrechten

op goederen. Het bevat bovendien regels die de
rang van de verschillende typen crediteuren be-
palen. In 1948 is men begonnen met het schrij-
ven van Article 9. Sinds 1953 is het door alle an-
dere staten ingevoerd. De modelbepalingen van
Article 9 worden van tijd tot tijd herzien; op dit
moment is een commissie bezig onderdelen ervan
af te stemmen op onder andere de mogelijkheden
die de computertechnologie biedt.®

De floating charge en Article 9 zijn zonder twij-
fel de meeste karakteristieke elementen van het
zekerhedenrecht van Engeland en de Verenigde
Staten. Bovendien zijn het de rechtsfiguren die
de grootste betekenis hebben voor het continen-
tale recht: ze inspireren tot prikkelende gedach-
ten over het continentale regime voor goederen-
rechtelijke zekerheidsrechten.

De floating charge en het regime van Article 9
hebben ondanks de grote verschillen twee eigen-
schappen gemeen: ten eerste het onbepaalde, ge-
nerieke, alomvattende karakter van het zeker-
heidsrecht, en ten tweede publiciteit. Nadat deze
eigenschappen in de volgende paragraaf zijn uit-
gewerkt, worden de kenmerkende elementen van
zowel de floating charge als Article 9 UCC be-
schreven. Vervolgens wordt het Nederlandse ze-
kerhedenrecht geanalyseerd vanuit het perspec-
tief van het bepaaldheidsvereiste en publiciteit.
Tenslotte komt meer in het algemeen de beteke-
nis van het Engelse en het Amerikaanse zeker-
hedenrecht aan de orde, mede in het kader van
de mogelijkheden tot unificatie van het zekerhe-
denrecht binnen de Europese Unie.

2 Twee gemeenschappelijke eigenschappen
2.1 Het generieke, alomvattende karakter van het

zekerheidsrecht
Engelse en Amerikaanse zekerheidsverschaffers

Gezaghebbend wordt de beschrijving die Lord Hoffmann
onlangs gafin Morris v. Rayners Enterprises Inc. (0ok be-
kend als: Re BCCI(No. 8)),[1997]4 Al ER 568 op p. 576.
Recente uitspraken van de House of Lords zijn via Inter-
net te bekijken: www.parliament.the-stationery-office.
co.uk/pa/ld199697/1djudgmt/ldjudgmt.htm.

5 De tekst van alle Articles van de UCC, plus het officié-
le commentaar erbij, zijn te vinden via Internet:
www.law.cornell.edu/ucc/ucc.table. html.

In de Code zelf worden zijn doeleinden vermeld: § 1-102
noemt (a) het vereenvoudigen, verduidelijken en mo-
derniseren van het recht dat van toepassing is op han-
delstransacties, (b) het mogelijk maken van voortduren-
de expansie van handelspraktijken door middel van ge-
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woontes, gebruiken en overeenkomsten tussen partijen,
en (c) uniformering van het recht van de verschillende
jurisdicties.

Een Article van de UCC is het best te vergelijken met
een Boek van het Burgerlijk Wetboek. Article 1 geeft
wat kan worden genoemd de Algemene Bepalingen; Art.
2 betreft koop; het nieuwe Art. 2A ‘personal property
leases’. De verschillende regels binnen een Article wor-
den sections genoemd, aangeduid met een paragraaf-te-
ken. De honderdtallen van de sections markeren de ver-
schillende afdelingen van een Article.

8 De beraadslagingen van deze commissie zijn te volgen

op Internet: www.law.upenn.edu/library/ulc/ulc.htm.
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kunnen in één keer al hun huidige en toekomsti-
ge vermogensbestanddelen in zekerheid geven.
Eén handeling is voldoende; de vestigingsforma-
liteiten hoeven slechts eenmaal te worden ver-
vuld, once and for all. Toekomstige goederen
(after-acquired property) die binnen de omschrij-
ving van het zekerheidsrecht vallen, worden zon-
der dat daarvoor een nadere handeling nodig is,
met het zekerheidsrecht bezwaard zodra die goe-
deren gaan behoren tot het vermogen van de ze-
kerheidsverschaffer. De goederen hoeven slechts
per categorie of type (‘genus’) te worden om-
schreven; het is niet nodig om de goederen één
voor één te omschrijven. Het object waarop het
zekerheidsrecht rust, is dus niet bepaald, maar
bepaalbaar (identifiable); het zekerheidsrecht is
dan generiek en alomvattend.

2.2 Publiciteit

Zowel de Engelse zekerheidsrechten, als het
Amerikaanse Article 9 security interest zijn met
publiciteit omgeven. Hoewel de uitwerking ervan
in beide rechtsstelsels verschilt, is het in beide
stelsels nodig dat de totstandkoming van het ze-
kerheidsrecht wordt aangetekend in een register.
Die registers zijn openbaar; een ieder kan inzage
krijgen. De hoofdfunctie van die publiciteits-
maatregelen is het voorkomen van een valse
schijn van kredietwaardigheid, de false wealth
doctrine. De registers bevatten de gegevens die
het mogelijk maken nadere informatie te verkrij-
gen over de door een kredietnemer mogelijk el-
ders geleende sommen of verstrekte zekerheden.
Andere kredietverschaffers, zowel oude als po-
tentieel nieuwe, en alle andere derden die over-
wegen met hem te handelen, kunnen indirect een
beeld krijgen van de financiéle staat van hun we-
derpartij en van de goederenrechtelijke staat van
zijn vermogensbestanddelen.

Publiciteitsregels vervullen ook een andere
functie: bij de rangschikking van de verschillen-
de crediteuren met zekerheidsrechten, en bij de
oplossing van conflicten tussen ouder zeker-
heidsgerechtigden en derden-verkrijgers, kan het
voldoen aan publiciteitsvereisten het ijkpunt vor-

men. Het tijdstip waarop de voorgeschreven pu-
bliciteitsvereisten worden vervuld, is bepalend
voor de rangorde van verschillende zekerheids-
gerechtigden, of voor de goede trouw van een
derde-verkrijger. Publiciteit fungeert dan als
maatstaf voor prioriteit.

3 De floating charge’

Bij de vestiging van zekerheidsrechten vormen
handelsvoorraden een verhaal apart. Voorraden
zijn in de regel voorbestemd om zo snel mogelijk
weer te worden verkocht, en het is de bedoeling
dat de kopers de goederen verkrijgen zonder dat
de eigendom met een zekerheidsrecht belast is.
Grondstoffen zijn bedoeld om te worden ge-
bruikt bij de vervaardiging van nieuwe produc-
ten. Het zekerheidsrecht dat dan op die voorra-
den grondstoffen rust, zou automatisch vervallen
wanneer ze opgaan in nieuwe producten. Telkens
wanneer nieuwe voorraden worden aangeschaft,
zou opnieuw een zekerheidsrecht moeten worden
gevestigd, dat vervolgens gedoemd is weer bin-
nen korte tijd te vervallen. Voorraden zijn een
voorbeeld van wat in de Engelse literatuur wel
wordt genoemd circulating assets, goederen met
een hoge omloopsnelheid.

Een zekerheidsrecht daarvoor is alleen ge-
schikt wanneer het de feitelijke macht over de
goederen bij de zekerheidsgever laat, en wanneer
de zekerheidsgever bevoegd is om over de goe-
deren te beschikken, ofwel door ze onbelast te
vervreemden, ofwel door ze te verwerken in an-
dere producten. Bovendien is het zekerheidsrecht
slechts zinvol indien het automatisch komt te
rusten op goederen en voorraden die de zeker-
heidsgever later verkrijgt, dat wil zeggen het ze-
kerheidsrecht moet automatisch toekomstige
goederen omvatten.

De floating charge was het antwoord van de
Engelse rechters op deze vragen.'” De ontwikke-
ling ervan is in stappen gegaan. Het aloude rech-
terlijke verzet tegen bezitloze zekerheid nam af
toen met de invoering van de eerste Bills of Sale

9 Zie: Roy Goode, Commercial law, Penguin Books, 1995,
2e druk, H. 25; W.J. Gough, Company charges, 2e druk,

Butterworths 1996; Ph.R. Wood, Comparative Law of

Security and Guarantees, Sweet & Maxwell, London
1995, H. 2; en verder o.a. R.R. Pennington, The Gene-
sis of the Floating Charge, (1960) 23 Modern L.R. 630;
Sarah Worthington, Floating Charges — an Alternative
Theory, [1994] Cambridge L.J. 81-103; en vooral Roy
Goode, The Exodus of the Floating Charge, in: Corpor-
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ate and Commercial Law. Modern Developments (Pen-
nington-bundel), David Feldman en Frank Meisel
(eds.), LLP, London 1996, pp. 193-203.

In Schotland heeft de wetgever uiteindelijk de druk niet
kunnen weerstaan om ook dit zekerheidsrecht met zijn
grote voordelen ter beschikking van de justitiabelen te
stellen: zie de Companies (Floating Charges) (Scotland)
Act 1961, die nu is opgegaan in de Schotse Companies
Act 1985, Part XVIII.

10

AA 47 (1998) 5 419



De betekenis van het Anglo-Amerikaanse zekerhedenrecht

Act in 1854 een vorm van registratie in een open-
baar register werd gecreéerd voor een aantal be-
schikkingshandelingen ten aanzien van roerend
goed."" De belangrijkste stap daarna werd gezet
in 1862. In Holroyd v. Marshall besliste de House
of Lords dat het mogelijk was bij voorbaat over
toekomstige goederen te beschikken zonder dat
een nieuwe overdrachtshandeling nodig is op het
moment dat het goed in het vermogen van de
verkoper of pandgever komt (no new act doc-
trine)."” In 1888 zette de House of Lords in Tail-
by v. Official Receiver het bepaaldheidsvereiste
(requirement of specificity) voor de vestiging van
een charge overboord: voldoende is dat bepaal-
baar (identifiable) is welke goederen zijn ver-
pand.”

Het meest karakteristicke element van de
floating charge is echter de bevoegdheid van de
pandgever om met de verpande goederen te han-
delen, en ze te vervreemden in de normale uitoe-
fening van het bedrijf."* De financieringswereld
was gebruik gaan maken van zekerheidsovereen-
komsten waarin uitdrukkelijk was bepaald dat
de pandgever die bevoegdheid zou hebben totdat
de pandnemer er een einde aan maakte, of tot-
dat een in de overeenkomst omschreven gebeur-
tenis plaatsvond, zoals een staat van insolventie
van de pandgever, begindiging van de bedrijfs-
activiteiten, of een beschikkingshandeling buiten
de normale uitoefening van het bedrijf. De gel-
digheid van een dergelijke constructie werd voor
het eerst in 1870 erkend."

Conceptueel is de floating charge een vreemd
geval. Het is een zakelijk zekerheidsrecht dat rust
op het totaal aan huidige en toekomstige goede-
ren die behoren tot de soorten welke in de ze-
kerheidsovereenkomst zijn omschreven (een

class of assets), zoals bijvoorbeeld alle voorra-
den, de gehele inventaris en alle vorderingen op
handelsdebiteuren, maar tegelijk een recht dat
niet op elk afzonderlijk goed rust. Het is als een
wolk die zweeft boven het bedrijf; goederen kun-
nen eronder vandaan schuiven wanneer ze wor-
den vervreemd, en nieuwe goederen die het be-
drijf aanschaft, schuiven er vanzelf onder. Van-
daar de benaming: het is een vuistloos pandrecht
dat zweeft boven sommige soorten of alle goe-
deren van het bedrijf. Doordat het pandrecht
zweeft zonder elk afzonderlijk goed ermee te be-
lasten, is de pandgever in staat die goederen on-
belast te vervreemden aan afnemers in de nor-
male uitoefening van het bedrijf. Zodra de pand-
gever dingen doet die volgens de zekerheids-
overeenkomst niet mogen, zoals bijvoorbeeld an-
dere zekerheidsrechten vestigen of abnormale
verkoopovereenkomsten sluiten, transformeert
de floating charge zich in een fixed charge, een
zekerheidsrecht dat wel rust op alle specifieke
goederen. De wolk daalt als het ware neer en be-
vochtigt alle afzonderlijke goederen die op dat
moment deel uitmaken van het bedrijf. Dit
wordt crystallisation genoemd. Vanaf dat mo-
ment kunnen die goederen niet meer onbelast
worden vervreemd. Volgens vaste Engelse juris-
prudentie is een floating charge vanaf de creatie
een goederenrechtelijk recht, en niet een toe-
komstig recht op huidige en toekomstige goede-
ren. Bovendien is het niet een specific zeker-
heidsrecht met een licence voor de zekerheidsge-
ver om met de goederen te handelen in de nor-
male uitoefening van het bedrijf.'"’?

De floating charge is erg populair. Dat hangt
samen met een bijzondere bevoegdheid voor de
floating chargeholder: indien de floating charge

11 Engelsen verfoeien de Bills of Sale Acts omdat ze zo ge-
compliceerd zijn. Ze zijn van belang voor een goed be-
grip van de historische ontwikkeling van het Engelse ze-
kerhedenrecht. Helder inzicht erin is verschaft door W.J.
Zwalve, in: Import van ‘Lease’ en ‘Sale & Lease Back’,
in BW-Krant Jaarboek 13 (1997), Gouda Quint, Deven-
ter, en in: Hoofdstukken uit de Geschiedenis van het Eu-
ropese Privaatrecht, deel 1, Inleiding en zakenrecht,
Wolters-Noordhoff, Groningen 1993, p. 406 e.v.

12 Holroyd v. Marshall (1862) 10 H.L.Cas. 191.

13 Tailby v. Official Receiver (1888) 13 App.Cas. 523.

14 De bepalingen van de Bills of Sale (1878) Amendment
Act 1882 hebben tot gevolg dat alleen incorporated
companies in staat zijn een floating charge te vestigen
op het geheel of een deel van alle zaken.

15 Re Panama, New Zealand, and Australian Royal Mail
Co (1870) L.R. 5 Ch. App. 318. Deze beslissing werd
uitdrukkelijk gevolgd in de voor de ontwikkeling van de
floating charge belangrijke beslissing van de Court of
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Appeal in Re Yorkshire Woolcombers’ Association Ltd.
[1903] 2 Ch. 284, welke door de House of Lords werd
bevestigd in de vervolgbeslissing die bekend staat als
Illingworth v. Houldsworth [1904] A.C. 355.

16 Deze in het Engelse recht voor de floating charge uit-
drukkelijk verworpen constructie wordt gehanteerd in
het Nederlandse recht: het pandrecht is gevestigd, ten
laste van elk afzonderlijk goed, onder de ontbindende
voorwaarde dat de pandgever de zaken aan derden over-
draagt in het kader van de normale bedrijfsuitoefening.
Zie Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud,
Tjeenk Willink, Zwolle 1991, 7e druk, p. 70 e.v.

17 Deze omschrijving van de kenmerken van de floating
charge is gebaseerd op passages uit de in noot 15 ge-
noemde uitspraken en verder uit Evans v. Rival Granite
Quarries Ltd [1910] 2 K.B. 979, Re Bond Worth [1979]
3 All ER 919, Siebe Gorman & Co Ltd v. Barclays Bank
Ltd [1979] 2 Lloyd’s Rep. 142.
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rust op vrijwel het gehele ondernemingsvermo-
gen, is hij krachtens de zekerheidsovereenkomst
gerechtigd een administrative receiver te benoe-
men wanneer hij dat wenselijk acht. Een derge-
lijke receiver is niet alleen bevoegd tot executie
van het zekerheidsrecht, zoals receivers die zijn
benoemd op basis van een fixed charge of een
mortgage, maar ook om allerlei management be-
slissingen te nemen, contracten aan te gaan na-
mens de zekerheidsgever of het bedrijf te verko-
pen.' In feite kan de floating chargeholder via
de benoeming van een administrative receiver de
hele bedrijfsuitoefening tijdelijk  overnemen.
Daar komt bij dat verhinderd wordt dat een ad-
ministration order wordt afgegeven, hetgeen te
vergelijken is met surséance van betaling; na be-
noeming van een administrative receiver krach-
tens een floating charge kan niet langer een ad-
ministrator worden aangesteld door de rechter.
Elke financier zal dus naast andere vormen van
zekerheid ook een floating charge verlangen.” In
de praktijk speelt de krachtens een floating
charge aangestelde administrative receiver een
belangrijke rol bij de herstructurering van finan-
cieel in het ongerede geraakte ondernemingen.”

Zijn er dan geen nadelen aan een floating
charge? Jawel. De rang bij de uitdeling in faillis-
sement is lager. Zoals in het Nederlandse recht
gaat de aanspraak van de houder van een fixed
charge of mortgage voor boven die van andere
schuldeisers. De aanspraak van een (gekrystalli-
seerde) floating charge is echter in rang achter-

gesteld bij die van bevoorrechte crediteuren.”!
Het maakt dus veel uit of een charge moet wor-
den gekarakteriseerd als fixed dan wel floating.
Beslissend is de vrijheid van de pandgever om
met de goederen te handelen in het kader van de
normale bedrijfsuitoefening: als de rechter con-
stateert dat de zekerheidsgever in feite die vrij-
heid had, kwalificeert hij het zekerheidsrecht als
een floating charge, en gaan de bevoorrechte cre-
diteuren voor bij de uitdeling.”? Het ene pand-
recht is het andere niet, en daarom worden ze
ongelijk behandeld.”

Publiciteit
Het onbepaalde, alomvattende karakter van de
floating charge is het ene element van het Anglo-
Amerikaanse zekerhedenrecht dat in deze bij-
drage centraal staat. Publiciteit is het andere. In
het Engelse zekerhedenrecht wordt het publici-
teitsbeginsel hoog gehouden. Voor zover bezit
(in de zin van feitelijke macht) niet op adequate
wijze voorziet in kenbaarheid van zekerheids-
rechten voor derden, bestaan er allerlei openba-
re registers waarin zekerheidsrechten moeten
worden geregistreerd.>

We bespreken hier alleen de registratievereis-
ten krachtens de Companies Act 1985.>° De de-
biteur van de schuld waarvoor zekerheid is ge-
geven (doorgaans de zekerheidsgever) vormt de
basis van het registratiestelsel. Section 396 geeft
een lijst van alle typen zekerheidsrechten die
krachtens section 395 in het Companies Register

18 De bevoegdheden van een administrative receiver be-
hoeven tegenwoordig niet meer in de zekerheidsover-
eenkomst te worden omschreven; s. 42 j° Schedule 1 van
de Insolvency Act 1986 geeft een lijst van de bevoegd-
heden die een dergelijke receiver wordt vermoed te heb-
ben. Zie voor de definitie van een administrative re-
ceiver s. 29(2) van de Insolvency Act 1986.

De zogenaamde lightweight floating charge.

Cork Report, 1982, infra noot 30, § 495-496.
Insolvency Act 1986, s. 175(2)(b). Overigens is krachtens
s. 245 een floating charge nietig indien de charge is ge-
creéerd minder dan, in normale gevallen, één jaar voor-
dat de chargor failleert voor zover na vestiging van de
charge geen nieuw krediet aan de zekerheidsgever is ver-
schaft. Het wordt dan geacht een preference te zijn, een
paulianeuze bevoordeling.

Tengevolge van het belang dat met de kwalificatie ‘float-
ing’ of “fixed’ is gemoeid, blijft de kwestie de Engelse ge-
moederen bezig houden. Vooral ten aanzien van vorde-
ringen is er recentelijk conflicterende jurisprudentie ont-
staan over de mogelijkheid om een floating charge te
vestigen op de vorderingen en een fixed charge op het
geinde, en andersom. Zie bijv. Re New Bullas Trading
Ltd [1994] BCC 36, waarover kritisch Goode in (1994)
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110 LOR 592, en recentelijk Sarah Worthington in
(1997) 113 LOR 562.

In het Nederlandse recht is de mate van handelingsvrij-
heid van de pandgever nooit een criterium geweest bij
de afbakening van zijn rechten. Wel kan de omstandig-
heid dat de pandgever de feitelijke macht over de ver-
pande goederen heeft behouden, een rol spelen bij prio-
riteitsconflicten met derden-verkrijgers en tweede pand-
nemers op het betreffende goed. In het nieuwe BW
wordt de aanspraak van de stil pandhouder op zaken in-
cidenteel achtergesteld bij de rechten van sommige be-
voorrechte crediteuren. Zie over de rangschikking uit-
voeriger mijn bijdrage in de bundel Discussies omtrent
beslag, verhaal en beschikkingsbevoegdheid, Nieskens-
Isphording e.a. (red.), Tjeenk Willink, Deventer 1997,
op pp. 151-153.

Zie Goode, Commercial Law, 1995, pp. 702-704.

Zie uitvoerig Gerard McCormack, Registration of Com-
pany Charges, Sweet & Maxwell, London 1994, en
Gough, o.c. Allerlei belangrijke wijzigingen in de Com-
panies Act 1985 zijn verwerkt in een wetsvoorstel, de
Companies Act 1989, maar de verwachting is dat deze
gewijzigde wet nooit ingevoerd zal worden.
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(vergelijkbaar met een register gehouden door de
Kamer van Koophandel) moeten worden geregi-
streerd, zoals charges en mortgages op land, han-
delsvorderingen, schepen, goodwill en intellectu-
ele eigendomsrechten, en floating charges op een
ondernemingsvermogen.”® Geregistreerd worden
tenminste de datum van vestiging, de omvang
van de vordering waarvoor de zekerheid wordt
verstrekt, een korte omschrijving van de goede-
ren waarop het zekerheidsrecht rust, en de na-
men en adressen van de zekerheidsgerechtig-
den.”’ De omschrijvingen kunnen in algemene
termen worden gevat, zoals alle voorraden, of al-
le huidige en tockomstige vorderingen. Alle be-
langhebbenden hebben recht op inzage.”® Het
hoofddoel van het Engelse systeem van registra-
tie krachtens de Companies Act is te voorkomen
dat een valse schijn van kredietwaardigheid van
de zekerheidsverstrekkende vennootschap ont-
staat.”

De registratie moet plaatsvinden binnen 21 da-
gen na de vestiging van het zekerheidsrecht.
Wordt registratie binnen deze termijn nagelaten,
dan is het zekerheidsrecht niet helemaal krachte-
loos: registratie betreft alleen de geldigheid van
het zekerheidsrecht ten opzichte van latere
schuldeisers en de curator of bewindvoerder bij
insolventie. Tussen de partijen (de zekerheidsge-
ver en de zekerheidsnemer) komt ook zonder dat
registratie plaatsvindt een geldig zekerheidsrecht
tot stand. In de literatuur wordt onderscheid ge-
maakt tussen attachment en perfection. Zodra
het zekerheidsrecht tussen partijen wordt geves-
tigd, is er sprake van attachment van het zeker-
heidsrecht op de in zekerheid gegeven goederen.
Perfection geschiedt door de registratie; aange-
zien perfection gericht is op publiciteit, is regi-
stratie slechts relevant voor de relatie tot derden.
Perfection door publiciteit via registratie speelt
zo ook een rol bij prioriteitsconflicten tussen de
verschillende schuldeisers van de zekerheidsge-
ver.

Hervorming

In Engeland heerst grote onvrede over het hui-
dige Engelse zekerhedenrecht. In allerlei officié-
le rapporten wordt gepleit voor radicale hervor-
mingen.”® De bezwaren zijn onder andere dat
conflicten tussen verschillende zekerheidsgerech-
tigden worden beslecht op basis van verouderde,
starre, dogmatische regels in plaats van op basis
van beleidsafwegingen; dat het verschil in be-
handeling tussen enerzijds de traditionele zeker-
heidsrechten en anderzijds alternatieve instru-
menten met een zekerheidsfunctie, zoals het ei-
gendomsvoorbehoud en sale and lease-back, niet
te rechtvaardigen is; dat de rechtspraak over
floating charges op vorderingen op een dood
spoor is geraakt; dat in faillissement onvoldoen-
de boedel resteert voor concurrente crediteuren;
dat het verschil in behandeling tussen incorpora-
ted companies en andere kredietnemers een be-
vredigende grondslag mist; dat de bescherming
van derden-verkrijgers te goeder trouw fragmen-
tarisch en onvoldoende is; en tenslotte dat pu-
bliciteit omtrent zekerheidsrechten onvoldoende
gewaarborgd is ten gevolge van de brede varié-
teit aan openbare registers met steeds andere ju-
ridische gevolgen.

Ook de floating charge is omstreden. Eén van
de bezwaren tegen de floating charge is dat het
de financier een te sterke positie geeft. Nog af-
gezien van de vele bijzondere bevoegdheden die
de floating chargeholder heeft, komt hem een re-
latief sterke rang op het hele vermogen toe, voor-
al ten opzichte van handelscrediteuren. Het zou
financiers een verkeerde prikkel geven: zij zitten
zo riant in hun zekerheden dat ze te weinig op-
lettend zijn en een insolvent bedrijf te lang zou-
den laten voort modderen.’’ Verder bestaat er
het gevaar van misleiding van de nieuwe credi-
teuren die handelen met de zekerheidsverlener
doordat crystallisation van de floating charge
niet geregistreerd behoeft te worden.

De radicale hervorming die in Engeland van

26 Buiten de lijst van krachtens de Companies Act te regi-
streren zekerheidsrechten vallen o.a. het pandrecht op
aandelen, retentierechten krachtens de wet, vuistpand-
rechten op zaken en waardepapieren, en in de meeste ge-
vallen juridische constructies met een zekerheidsfunctie
zoals eigendomsvoorbehoud, factoring, financial leases,
sale and leaseback, huurkoop en (contractuele) verreke-
ning.

Companies Act 1985, s. 401.

S. 408.

Wood, a.w., § 9-39; Gough, a.w., pp. 448-449.

The Crowther Committee on Consumer Credit, 4 Cri-
tique of Present Credit Law, Cmnd. 4596, London: HM-
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SO, 1971; The Insolvency Law Review Committee (de
zgn. Cork-Committee), Insolvency Law and Practice,
Cmnd. 8558, London: HMSO, 1982; prof. A.L. Dia-
mond, A Review of Security Interests in Property, Lon-
don: HMSO, 1989.

Dit is de strekking van een rapport van de Department
of Trade and Industry (DTI) uit 1993. Bij het verslag
daarvan in de Financial Times verscheen de hier in Ars
Aequi overgenomen cartoon. Een van de remedies waar-
over wordt gedacht, is inperking van de bevoegdheden
van een floating chargeholder op een wijze die doet den-
ken aan de Nederlandse afkoelingsperiode. Zie kritisch
daarover Gough, a.w., pp. 975-982.
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tijd tot tijd wordt bepleit, is invoering van een
variant van Article 9 van de Uniform Commer-
cial Code.** Een goede reden om nu het Ameri-
kaanse zekerhedenrecht te verkennen.

4 Article 9 van de Uniform Commercial Code™

In het Amerikaanse recht is de Engelse floating
charge nooit tot ontwikkeling gekomen, anders
dan in Canada en Australi€. In 1925 besliste het
Amerikaanse Supreme Court in Benedict v. Rat-
ner dat de bevoegdheid voor de zekerheidsgever
om verpande vorderingen te innen en over de op-
brengst te beschikken, misleiding opleverde van
zijn andere crediteuren.** Zo ook de bevoegdheid
voor de zekerheidsgever om met de in zekerheid
gegeven goederen te handelen in het kader van
de normale bedrijfsuitoefening; elke vorm van
dominion over de zekerheidsgoederen werd on-
verenigbaar geacht met het concept van een ze-
kerheidsrecht.

Met de invoering van Article 9 UCC werd ra-
dicaal gebroken met het verleden; het is opgezet
volgens een geheel ander stramien. De meest fun-
damentele breuk met het verleden is de functio-
nele benadering van het concept zekerheid. Alle
juridische constructies, met welke benaming dan
ook, die de functie en de strekking hebben een
van de partijen zekerheid te verschaffen voor
betaling van een vordering of voor het verrich-
ten van een prestatie, worden beheerst door het

uniforme regime van Article 9; de economische
realiteit, in plaats van de door partijen gekozen
juridische bewoordingen, is doorslaggevend.®
Men denke bijvoorbeeld aan eigendomsvoorbe-
houd, financial leases en huurkoop. Op al derge-
lijke constructies en op vrijwel alle vormen van
zakelijke zekerheid zijn dus dezelfde regels van
toepassing voor onder andere de vestiging, de
publiciteitsvereisten, de geldigheid jegens derden,
de prioriteit van de verschillende zekerheidsge-
rechtigden, en de executie van het zekerheids-
recht.”® Daarom heeft het geen zin nog verder te
spreken in termen van pledge of chattel mortage
of wat ook; alles is nu een Article 9 security in-
terest.”’

Eén van de regels voor dit zekerheidsrecht
sanctioneert het principe van een continuing gen-
eral lien dat automatisch after-acquired property
omvat.®® In de zekerheidsovereenkomst dienen
zowel de verschillende categorieén zekerheids-
goederen als de gezekerde vorderingen zo te
worden omschreven dat duidelijk is op welke
soorten goederen het zekerheidsrecht komt te
rusten, en tot zekerheid van welke soorten vor-
deringen. Bepaalbaarheid is het criterium zowel
voor de goederen waarop het zekerheidsrecht
wordt gevestigd (after-acquired property), als
voor de schulden waarvoor het zekerheidsrecht
wordt gevestigd (future advances).

Het officiéle commentaar van de ontwerpers
van de UCC bjj deze section vermeldt uitdrukke-
lijk dat de 19¢ eeuwse weerzin tegen de floating

32 Zie vooral het Crowther Report en het Diamond Re-
port, en Goode, The Exodus (a.w.), Commercial law, p.
728/9; 1. Davies, The Reform of Personal Property Se-
curity Law: can Article 9 of the Uniform Commercial
Code be a Precedent?, [1988] 37 ICLQ, pp. 465-504;
M.G. Bridge, Form, Substance and Innovation in Per-
sonal Property Security Law, (1992) JBL, pp. 1-25.
Het standaardwerk over het Amerikaanse zekerheden-
recht, voor en na invoering van Article 9 UCC, is van
Grant Gilmore, Security Interests in Personal Property,
in 2 delen, Boston 1965. Zie verder vooral James J.
White en Robert S. Summers, Uniform Commercial
Code, in 4 delen, West Publishing, 1995, 4e druk, deel
4. In Nederland: A.G. Pos, Hypotheek op roerend goed
(bezitloos pandrecht), Kluwer, Deventer 1970, proef-
schrift Leiden; H.C. Sigman, in WPNR 6214 (1996).
268 US 353, 45 S.Ct. 566, 69 L.Ed. 991 (1925).

§ 9-102(1)(a): [..] this Article applies to any transaction
(regardless of its form) which is intended to create a se-
curity interest in personal property [..]. De (geobjecti-
veerde) intentie om een security interest te creéren, is dus
het criterium. Zie voor het begrip ‘security interest’ de
algemene bepalingen van de UCC: § 1-201(37), waarvan
de eerste zin luidt: * “Security interest” means an interest
in personal property [..] which secures payment or per-

33

34
35

71

formance of an obligation.” Van belang is ook § 9-202:
‘Each provision of this Article with regard to rights,
obligations and remedies applies whether title to colla-
teral is in the secured party or in the debtor.’

Part 1 van Art. 9 geeft definities (zie vooral § 9-105 —
107) en het toepassingsbereik, Part 2 betreft de geldig-
heid van de zekerheidsovereenkomst en de rechten van
de partijen, Part 3 de werking jegens derden en priori-
teitsregels, Part 4 de kennisgeving van de kredietrelatie
(‘“filing’), en Part 5 tenslotte de executiemaatregelen (‘re-
medies’).

Zie over de functionele benadering, ook wel bekend als
het substance over form-principe, vrijwel alle publicaties
over Art. 9 UCC die in dit artikel worden genoemd, en
ook mijn bijdrage aan Op Recht (Struycken-bundel),
S.C.J.J. Kortmann e.a. (red.), Tjeenk Willink, Zwolle
1996, getiteld ‘De geschonden fiducie in het goederen-
recht; over form en substance,” vooral pp. 337-351.

§ 9-204: “(1) [..] a security agreement may provide that
any or all obligations covered by the security agreement
are to be secured by after-acquired collateral. (3) Obli-
gations covered by a security agreement may include fu-
ture advances or other value whether or not the ad-
vances or value are given pursuant to commitment.’
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charge was gebaseerd op het onuitgesproken ge-
voelen dat verhinderd moest worden dat een han-
delaar die geld leent, al zijn huidige en toekomsti-
ge vermogen bezwaart, en dat ervoor gezorgd
moest worden dat een ‘cushion of free assets’ over-
eind blijft voor de bescherming niet alleen van de
zekerheidsverstrekker zelf, maar ook van zijn cre-
diteuren. Hoewel de ontwerpers van Article 9 deze
doelstelling onderschrijven, kiezen zij toch voor
een alomvattend zekerheidsrecht. Het bepaald-
heidsvereiste, en in verband daarmee de restricties
op beschikkingshandelingen ten aanzien van toe-
komstig vermogen, zijn volgens hen geen effectie-
ve instrumenten daarvoor geweest, aangezien in
de praktijk allerlei wegen waren gevonden om een
financier een aanspraak te geven op vrijwel het ge-
hele vermogen van een kredietnemer. De ontwer-
pers kozen er daarom bewust voor om het be-
paaldheidsvereiste te laten varen, en om elders an-
dersoortige regels op te nemen die enerzijds de
kredietnemer afdoende beschermen en anderzijds
een billijker rangregeling voor de verschillende
crediteuren waarborgen.

Article 9 zelf maakt onderscheid tussen at-
tachment en perfection. Bij de bespreking van het
Engelse recht hebben we deze begrippen al kort
gezien, want ze zijn overgenomen in de Engelse
literatuur. Er is sprake van attachment zodra er
een geldige zekerheidsovereenkomst is, de lening
is verstrekt (value) en de kredietnemer rechten
verwerft in collateral, de goederen waarop het ze-
kerheidsrecht moet gaan rusten.” Tenzij feitelij-
ke macht (possession) over het collateral wordt
verschaft aan de zekerheidsnemer, moet de ze-
kerheidsovereenkomst schriftelijk worden aange-
gaan, maar het vereiste van een geschrift wordt
zo ruim geinterpreteerd dat ook notulen van een
vergadering eronder vallen. Vanaf het moment
van attachment is er sprake van een geldig ze-
kerheidsrecht dat in ieder geval werking heeft
tussen de partijen, en in sommige gevallen ook
jegens derden.

Perfection van de security interest kan op ver-

schillende manieren.* Een manier is de ver-
schaffing van possession van roerende zaken.
Verreweg de belangrijkste wijze van perfection is
echter filing van een financing statement, hetgeen
eigenlijk neerkomt op een algemene kennisge-
ving van een kredietrelatie. Daarvoor bestaat een
eenvoudig formulier, in sommige staten online
(electronic notice filing). Niet de hele zekerheids-
overeenkomst wordt geregistreerd, maar alleen
de namen en adressen van de partijen, en een
korte beschrijving in generieke termen van de
goederen waarop het zekerheidsrecht komt te
rusten. Iedereen kan inzage krijgen in het regis-
ter dat is geindexeerd op de naam van de kre-
dietnemer, ook in sommige staten reeds online.
De kennisgeving door filing is slechts een paar
jaar geldig, meestal vijf, waarna de filing moet
worden hernieuwd. Perfection door filing kan
bewerkstelligd worden voordat er sprake is van
attachment, ja zelfs voordat degene die zich als
zekerheidsnemer laat registreren, tiberhaupt con-
tact heeft gehad met een eventuele cliént.

In de dagelijkse praktijk werkt Article 9 onge-
veer zo: men stapt naar een financier zoals een
bank om een lening aan te vragen. De financier
laat de eventuele kredietnemer een financing
statement tekenen en registreert deze. Vervolgens
gaat de financier op onderzoek uit naar de kre-
dietwaardigheid van de eventuele kredietnemer,
onder andere door in de registers na te zoeken of
ook anderen als zekerheidsnemer staan geregi-
streerd. Blijkt dat het geval te zijn, dan verlangt
de financier soms dat de andere kredietverleners
worden afgelost, en dat het register wordt ge-
schoond.” Na een tweede onderzoek van de re-
gisters om de uiteindelijke eigen zekerhedenposi-
tie te verifiéren, wordt vervolgens een krediet
overeengekomen. Met de verstrekking van het
krediet is er sprake van attachment, en is het ze-
kerheidsrecht gevestigd.

Perfection heeft tot gevolg dat ook derden, zo-
als andere crediteuren en een curator, het zeker-
heidsrecht tegen zich moeten laten gelden.*” Per-

39 §9-203. Het begrip ‘value’ heeft een heel ruime invulling
krachtens § 1-201(44).

Zie § 9-303.

§ 9-404 betreft de mogelijkheden tot filing van een ter-
mination statement. Als de geregistreerde financing
statement consumentengoederen betreft, is de secured
party (zekerheidsnemer) verplicht op eigen initiatief
over te gaan tot registratie van de termination statement
enige tijd nadat alle leningen zijn afgelost. In andere ge-
vallen is hij daartoe verplicht wanneer daarom wordt
verzocht door degene die ten onrechte nog langer te
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boek staat als kredietnemer en zekerheidsverlener. Op
deze wijze kan ook worden opgetreden tegen willekeu-
rige derden die zich ten onrechte als secured party heb-
ben laten registreren.

Zie § 9-301. Kopers in het kader van de normale be-
drijfsuitoefening verkrijgen de goederen onbelast, ook
wanneer ze weten van het bestaan van een zekerheids-
recht: § 9-307. Over de technisch-juridische vormgeving
hiervan dient men zich in het no nonsense-stelsel van de
UCC niet druk te maken. Zie ook § 9-205, dat de regel
uit Benedict v. Ratner afschaft.
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fection heeft namelijk alles te maken met publi-
citeit. Het publiciteitsstelsel van Article 9 UCC
vervult de beide functies